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Grondwet 1815 (Gw) | Artikel 18
1.  Ieder kan zich in rechte en in administratief 
beroep doen bijstaan.
2.  De wet stelt regels omtrent het verlenen van 
rechtsbijstand aan minder draagkrachtigen.
Inleiding
Een goed jurist verstaat de kunst van het onderschei-
den, zo was eerder dit jaar in het Nederlands Juris-
tenblad te lezen.1 Deze wijsheid is een belangrijke 
sleutel voor de beantwoording van de vraag die de re-
dactie van Ars Aequi aan dit artikel heeft toegedacht 
en die zich in het kort als volgt laat formuleren: verzet 
de aard van de sociale grondrechten die zijn opge-
nomen in hoofdstuk 1 van de Grondwet zich er tegen 
dat de rechter wetgeving aan deze grondrechten 
toetst? Weliswaar is het de rechter op grond van het 
toetsingsverbod van artikel 120 van de Grondwet niet 
toegestaan om de wet in formele zin te laten wijken 
voor de sociale grondrechten in hoofdstuk 1, maar de 
vraag abstraheert doelbewust van deze dinosaurus 
die het Nederlands staatsrecht en de wetenschap 
van het Nederlands staatsrecht reeds 160 jaar in zijn 
greep houdt. De in het voorstel-Halsema voorziene 
amputatie laat het toetsingsverbod ten aanzien van de 
sociale grondrechten grotendeels intact.2 De rechts-
wetenschap is echter niet gebonden aan het geldend 
recht, houdt Vranken ons in zijn laatste (?) Algemeen 
Deel van de Asser-serie voor.3 Dus staat het ons vrij 
het grondwettelijk verbod voor de rechter om de wet 
in formele zin te toetsen aan de sociale grondrechten 
een moment buiten beschouwing te laten en ons te 
richten op de vraag of de omstandigheid dat het bij 
sociale grondrechten gaat om veelal zeer algemeen 
geformuleerde taakstellingen voor de overheid, tot 
gevolg heeft dat de rechter de wijze waarop zij al dan 
niet worden vertaald in wettelijke voorschriften, niet 
zinvol kan toetsen zonder inbreuk te maken op het 
ToeTsing van weTgeving aan de sociale 
grondrechTen van hoofdsTuk 1 van de 
grondweT
Joseph Fleuren*
politieke domein. Overigens is deze vraag niet slechts 
academisch. Artikel 120 van de Grondwet staat im-
mers niet in de weg aan toetsing van lagere wettelijke 
voorschriften aan sociale grondrechten.
Verzet de aard van de sociale 
grondrechten die zijn opgenomen 
in hoofdstuk 1 van de Grondwet 
zich er tegen dat de rechter 
wetgeving aan deze grondrechten 
toetst?
Gemakshalve worden vaak de artikelen 18 tot en 
met 23 van de Grondwet tot de sociale grondrech-
ten gerekend, maar zoals bekend staan daar ook 
bepalingen tussen die het karakter van een klassiek 
grondrecht hebben en waarvan buiten kijf staat dat 
zij, voor zover artikel 120 van de Grondwet geen be-
letsel vormt, in rechte kunnen worden ingeroepen. Ik 
noem met name de bevoegdheid om zich in rechte en 
administratief beroep te doen bijstaan (art. 18, eerste 
lid), de vrijheid van arbeidskeuze (art. 19, derde lid) 
en de vrijheid van onderwijs (art. 23, tweede lid). Het 
gaat mij vooral om de bepalingen die doelstellingen 
van overheidsbeleid formuleren en de bepalingen 
die de overheid verplichten om bij wet of anderszins 
maatregelen te treffen op nader aangeduide beleids-
terreinen.
Aanspraak en toetsingsmaatstaf
Het eerste onderscheid dat van belang is als we na-
denken over de (on)mogelijkheid om voor de rechter 
zinvol een beroep te doen op sociale grondrechten, 
ziet op de vraag wat met dit beroep wordt beoogd. 
Wil de particulier of de belangenorganisatie die het 
sociaal recht in een rechtsgeding tegenwerpt aan de 
overheid, aan dit sociaal grondrecht een aanspraak of 
slechts een toetsingsmaatstaf ontlenen?
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Het maakt namelijk verschil of ik op grond van de 
in artikel 20, eerste lid, van de Grondwet vervatte 
bepaling dat de bestaanszekerheid der bevolking 
voorwerp van zorg der overheid is, betoog dat 
iedere meerderjarige inwoner recht heeft op een 
basisinkomen van overheidswege ter hoogte van het 
wettelijk minimumloon of dat ik betoog dat wettelijke 
voorschriften die illegaal in Nederland verblijvende 
vreemdelingen uitsluiten van zowel (legale) arbeid als 
een uitkering van overheidswege, buiten toepas-
sing moeten blijven. Het recht op zo’n basisinkomen 
is weliswaar een manier om inhoud te geven aan 
de zorgplicht van artikel 20, eerste lid, maar zeker 
niet de enige manier. Dit recht ligt niet in artikel 20, 
eerste lid, besloten en kan dus niet met een beroep 
op deze bepaling in rechte afgedwongen worden. 
Anders gezegd: aangezien er op verschillende, zeer 
uiteenlopende wijzen invulling kan worden gegeven 
aan de zorgplicht van artikel 20, eerste lid, zou de 
rechter zijn rechtsvormende taak (ver) te buiten gaan 
indien hij aan deze zorgplicht uitvoering geeft door 
het postuleren van een recht op een basisinkomen. In 
de terminologie die gebruikelijk is met betrekking tot 
verdragsbepalingen zouden we kunnen zeggen dat 
de bepaling van artikel 20, eerste lid, geen recht-
streekse werking heeft of niet direct toepasbaar, niet 
self-executing of niet zelfwerkend is,4 althans niet ten 
aanzien van het (vermeende) recht op een basisin-
komen.
 Ik teken daar meteen bij aan dat we voorzichtig 
moeten zijn met deze terminologie. Ik leg dit uit. De 
bepalingen van de Wet werk en bijstand zijn zelfwer-
kend in de zin dat zij het met deze wet beoogde recht 
op bijstand metterdaad vestigen. Dit kan niet gezegd 
worden van artikel 20, derde lid, van de Grondwet:
‘Nederlanders hier te lande, die niet in het bestaan kunnen voorzien, 
hebben een bij de wet te regelen recht op bijstand van overheids-
wege.’
De omstandigheid dat er een wet 
ter implementatie van het sociaal 
grondrecht is, stelt de rechter juist 
in staat om aan de hand van dit 
sociaal grondrecht een leemte in 
deze implementatie op te vullen
Deze bepaling is niet zelfwerkend in de zin dat zij 
op eigen houtje het recht creëert op bijstand van 
overheidswege: daarvoor is een wet nodig die 
regelt jegens welk bestuursorgaan dit recht bestaat, 
hoe hoog de uitkering is, aan welke verplichtingen 
de bijstandgerechtigde moet voldoen, enzovoort. 
Kortom, de bepaling maakt een wet als de Wet werk 
en bijstand nodig en niet overbodig. Nu kan men 
beslissen dat de bepaling (dus) zonder meer (d.w.z. 
in haar geheel) niet zelfwerkend is en beslissen 
dat de bepaling (dus) geen grondslag kan zijn voor 
aanspraken van justitiabelen. Er is echter niets in de 
aard van de bepaling dat noopt tot een dergelijke 
beslissing. Wanneer bijvoorbeeld de Wet werk en 
bijstand de kring van bijstandsgerechtigden in het 
licht van artikel 20, derde lid, van de Grondwet te 
beperkt zou trekken, dan is het analytisch gezien 
zeer wel mogelijk dat de rechter op grond van dit 
artikellid de Wet werk en bijstand analoog toepast op 
personen die ten onrechte buiten deze kring vallen. 
In dat geval stelt de omstandigheid dat er een wet 
ter implementatie van het sociaal grondrecht is, de 
rechter juist in staat om aan de hand van dit sociaal 
grondrecht een leemte in deze implementatie op te  
vullen en in die zin het grondrecht (in combinatie met 
de implementatiewetgeving) direct toe te passen. En 
ware het niet dat de huidige stand van de jurispru-
dentie niet toelaat dat de rechter aan de Staat een 
bevel tot de vaststelling van een wet geeft,5 dan zou 
daarnaast de mogelijkheid bestaan dat de rechter de 
Staat opdraagt gebreken in de tenuitvoerlegging van 
het sociaal grondrecht door middel van wetgeving te 
repareren.
 
Op de keper beschouwd, zaaien 
onderscheidingen als zelfwerkend/
niet zelfwerkend, direct 
toepasbaar/niet direct toepasbaar, 
self-executing/niet self-executing, 
rechtstreeks werkend/niet 
rechtstreeks werkend meer 
verwarring dan helderheid
Op de keper beschouwd, zaaien onderscheidingen 
als zelfwerkend/niet zelfwerkend, direct toepasbaar/
niet direct toepasbaar, self-executing/niet self-execu-
ting, rechtstreeks werkend/niet rechtstreeks werkend 
meer verwarring dan helderheid. Wie eraan hecht om 
sociale grondrechten, behalve in wetgeving en be-
leid, ook in de rechtspraak optimaal tot hun recht te 
laten komen, doet er goed aan deze onderscheidin-
gen zoveel mogelijk buiten de deur te houden. Wan-
neer de rechter moet oordelen over een vordering die 
is gebaseerd of mede is gebaseerd op een sociaal 
grondrecht dat is vervat in de Grondwet, dan kan hij 
zich beperken tot de vraag of de vordering voor toe-
wijzing vatbaar is, dat wil zeggen of de aangevoerde 
of door de rechter ambtshalve aangevulde gronden 
4 ‘Zelfwerkend’ is de Neder-
landse vertaling van ‘self-
executing’. Zie A.J.P. Tammes, 
‘“Een ieder verbindende” 
verdragsbepalingen’, NJB 
1962, p. 94-95.
5 HR 21 maart 2003, NJ 2003, 
691 (Waterpakt).
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1.  Bevordering van voldoende werkgelegenheid 
is voorwerp van zorg der overheid.
2.  De wet stelt regels omtrent de rechtspositie 
van hen die arbeid verrichten en omtrent hun 
bescherming daarbij, alsmede omtrent mede-
zeggenschap.
3.  Het recht van iedere Nederlander op vrije 
keuze van arbeid wordt erkend, behoudens de 
beperkingen bij of krachtens de wet gesteld.
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de toewijzing kunnen dragen. Hij zal dan moeten 
nagaan of het gevorderde voldoende besloten ligt in 
het sociaal grondrecht en eventuele andere relevante 
rechtsnormen dan wel of toewijzing van de rechter 
keuzes en afwegingen vergt die zijn rechtsvormende 
taak te buiten gaan. De genoemde onderscheidingen 
zijn hiervoor niet nodig. Elders heb ik dit uitgewerkt 
voor de rechterlijke toepassing van verdragen in het 
(hypothetische) geval dat het onderscheid een ieder 
verbindend/niet een ieder verbindend uit de artikelen 
93 en 94 van de Grondwet zou verdwijnen.6
Dit brengt mij weer bij het thema van sociale 
grondrechten als toetsingsmaatstaf voor wettelijke 
voorschriften. We kunnen natuurlijk in het constituti-
oneel recht beslissen dat wettelijke voorschriften niet 
getoetst kunnen worden aan sociale grondrechten 
indien of voor zover deze niet zelfwerkend zijn.
 Ook hier is een vergelijking met verdragen leer-
zaam. In de Verenigde Staten hebben uitsluitend 
bepalingen van verdragen die self-executing (zelfwer-
kend) zijn, voorrang op anterieure federale wetten en 
op (anterieure en posterieure) wetten van de deelsta-
ten. In het constitutioneel recht van het Koninkrijk der 
Nederlanden blijven binnen het Koninkrijk geldende 
wettelijke voorschriften (met inbegrip van de Grond-
wet en de wet in formele zin) buiten toepassing 
indien deze toepassing niet verenigbaar is met een 
ieder verbindende bepalingen van verdragen en van 
besluiten van volkenrechtelijke organisaties. Of en in 
hoeverre er een verschil is tussen zelfwerkende en 
een ieder verbindende bepalingen van verdragen en 
besluiten van volkenrechtelijke organisaties, is een 
lastige kwestie. Op deze plaats volstaat de vaststel-
ling dat zelfwerkendheid een noodzakelijke voor-
waarde is voor een ieder verbindende kracht.7 Waar 
het mij om gaat is dat er geen dwingend argument 
bestaat voor de koppeling tussen zelfwerkendheid en 
het kunnen fungeren als toetsingsmaatstaf.
 Dit blijkt wel uit de omstandigheid dat het de Ne-
derlandse rechter vóór de grondwetsherziening van 
1956, toen het onderscheid tussen een ieder verbin-
dende en niet een ieder verbindende bepalingen van 
verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisa-
ties in de Grondwet werd vastgelegd, vrijstond wet-
telijke voorschriften te toetsen aan niet zelfwerkend 
verdragsrecht.8 Ook de jurisprudentie van het Hof van 
Justitie over de inroepbaarheid van EG-richtlijnen is 
in dit verband leerzaam. Uit deze jurisprudentie blijkt 
dat deze richtlijnen voorrang hebben op nationale 
wettelijke voorschriften die ermee in strijd zijn, ook al 
gaat het om richtlijnbepalingen die in sommige andere 
contexten rechtstreekse werking missen.9
 Het inzicht dat de vraag in hoeverre een ver-
drags- of grondwetsbepaling zelfwerkend is, 
analytisch gezien onderscheiden moet worden van 
de vraag in hoeverre deze bepaling kan fungeren 
als toetsingsmaatstaf voor wettelijke voorschriften,10 
is wezenlijk voor het onderzoek naar de (logische) 
mogelijkheden die de rechter heeft om een beroep 
op sociale grondrechten te honoreren. Bovendien 
stelt dit inzicht ons in staat om hetgeen de grond-
wetsgeschiedenis leert over het rechtskarakter en 
de inroepbaarheid van sociale grondrechten te 
reconstrueren.
Er bestaat geen dwingend 
argument voor de koppeling 
tussen zelfwerkendheid en 
het kunnen fungeren als 
toetsingsmaatstaf
Grondwetsgeschiedenis
De sociale grondrechten die vervat zijn in de 
artikelen 18 tot en met 22 zijn bij de algemene 
herziening van 1983 in de Grondwet opgenomen. 
Het onderwijsartikel (artikel 23) wordt ook vaak tot 
de sociale grondrechten gerekend, maar stamt, op 
enkele kleine wijzigingen na, uit de grondwetsher-
ziening van 1917. Bij de parlementaire behandeling 
van de grondwetsherziening van 1983 heeft de 
regering een genuanceerd beeld geschetst van de 
rechtswerking van de sociale grondrechten, dat in 
de literatuur niet altijd op waarde is geschat. Reeds 
in de memorie van toelichting schrijft de regering 
onomwonden dat ‘de rechter besluiten van lagere 
lichamen [zal] kunnen toetsen aan de grondwettelijke 
bepalingen inzake sociale grondrechten’.11 Dat deze 
zinsnede in de doctrine niet steeds de aandacht 
heeft gekregen die zij verdient, is mede veroorzaakt 
door de passage die de regering er onmiddellijk op 
laat volgen:
‘In de praktijk echter zal hij bij deze toetsing niet gemakkelijk tot de 
conclusie kunnen komen, dat het betreffende besluit onverbindend 
is wegens strijd met deze grondwettelijke bepalingen. De ruime 
beleidsmarge, die deze bepalingen inhouden voor de wetgevende 
en besturende organen [...], maakt dat zij zich niet of nauwelijks tot 
toetsingscriterium lenen. Het moet wel een zeer uitzonderlijk geval 
zijn, wil de rechter tot de slotsom kunnen komen, dat het hem voor-
gelegde besluit van een lager lichaam onverbindend is wegens strijd 
met een der bepalingen inzake sociale grondrechten. Wij achten dan 
ook de mogelijkheid dat zulk een geval zich zal voordoen, vrijwel een 
theoretische.’12
Enkele auteurs zijn van oordeel dat de regering hier 
de opengezette deur nog hoogstens op een kier 
laat staan.13 Volgens mij valt dat wel mee. Relevant 
is dat de regering in wezen volmondig erkent dat de 
rechter, afgezien van artikel 120 van de Grondwet, 
6 J.W.A. Fleuren, Een ieder 
verbindende bepalingen van 
verdragen (diss. Nijmegen), 
Den Haag: Boom Juridische 
uitgevers 2004, p. 426 e.v.  
Zie ook J.W.A. Fleuren, ‘Directe 
en indirecte toepassing van 
internationaal recht door de 
Nederlandse rechter’ (pre-
advies), Mededelingen van de 
Nederlandse Vereniging voor 
Internationaal Recht nr. 131, 
Den Haag: Asser Press 2005, 
p. 117-121. 
7 Tammes 1962, p. 95 (zie noot 
4); Fleuren 2004, p. 44-45  
(zie noot 6).
8 Fleuren 2004, p. 55-56  
(zie noot 6).
9 S. Prechal, ‘Does Direct 
Effect Still Matter?’, Com-
mon Market Law Review 
2000, p. 1047-1069; J.W.A. 
Fleuren & M.L.W.M. Viering, 
‘Rechtstreekse werking en 
een ieder verbindende kracht: 
Europese inspiratie voor de 
nationale rechter?’, in: P.P.T. 
Bovend’Eert, J.W.A. Fleuren 
& H.R.B.M. Kummeling (red.), 
Grensverleggend staatsrecht 
(Kortmann-bundel), Deventer: 
Kluwer 2001, p. 101-138; J.M. 
Prinssen, Doorwerking van Eu-
ropees recht (diss. Amsterdam 
UvA), Deventer: Kluwer 2004.
10 Zie hierover de fundamentele 
beschouwing in Prechal 2000 
(zie noot 9).
11 Kamerstukken II 1975/76,  
13 873, nr. 3, p. 7.
12 Kamerstukken II 1975/76,  
13 873, nr. 3, p. 7.
13 Zo schrijft Burkens naar aan-
leiding van deze passage: ‘Te-
gelijk zette de regering echter 
een domper op de juridische 
feestvreugde.’ (M.C. Burkens, 
‘Grondrechten als rechtsnor-
men en als rechtsbeginselen’, 
in: Gegeven de Grondwet 
(CZW-bundel), Deventer: 
Kluwer 1988, p. 54.)
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1.  De bestaanszekerheid der bevolking en sprei-
ding van welvaart zijn voorwerp van zorg der 
overheid.
2.  De wet stelt regels omtrent de aanspraken op 
sociale zekerheid.
3.  Nederlanders hier te lande, die niet in het 
bestaan kunnen voorzien, hebben een bij de 
wet te regelen recht op bijstand van over-
heidswege.
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wettelijke voorschriften en andere overheidsbeslui-
ten kan toetsen aan de sociale grondrechten. Maar 
gelet op de zeer ruime beleidsmarge die een aantal 
bepalingen inzake sociale grondrechten aan de 
overheid laat, zal zich niet snel het geval voordoen 
dat deze beleidsmarge wordt overschreden en er 
dus grond is voor rechterlijk ingrijpen. Dat de sociale 
grondrechten echter, hoe algemeen geformuleerd 
zij her en der ook zijn, wel degelijk grenzen stellen 
aan de beleidsvrijheid van de overheid, staat voor de 
regering buiten kijf:
‘De overheid die gaat stilzitten, voorzieningen op de lange baan 
schuift of van het betreffende onderwerp slechts een onbetekenend 
gedeelte regelt, kan het verwijt treffen dat zij de grondwettelijke 
opdracht niet uitvoert.’14
Bij de parlementaire behandeling 
van de grondwetsherziening 
van 1983 heeft de regering een 
genuanceerd beeld geschetst van 
de rechtswerking van de sociale 
grondrechten, dat in de literatuur 
niet altijd op waarde is geschat
Hier is, wederom, geen woord Spaans bij.
 Elders in de parlementaire stukken merkt de re-
gering op dat een deel van de sociale grondrechten 
niet is geformuleerd als een recht dat de burger voor 
de rechter kan afdwingen,15 maar dit wil niet zeggen 
dat de regering terugkomt van haar standpunt dat de 
rechter lagere wettelijke voorschriften kan toetsen 
aan deze bepalingen. De opvatting van de regering 
laat zich samenvatten in de stelling dat de sociale 
grondrechten van hoofdstuk 1 van de Grondwet 
weliswaar in menig opzicht niet zelfwerkend zijn, 
maar dat dit onverlet laat dat de rechter lagere wet-
telijke voorschriften en andere bestuursbesluiten 
aan deze grondrechten kan toetsen, zij het dat deze 
wettelijke voorschriften en besluiten slechts zelden 
de ruime marges van deze grondrechten zullen over-
schrijden.16 Dit laatste is niet meer dan een inschat-
ting van het constitutionele en politieke fatsoen van 
de regelstellende en bestuurlijke organen van de 
overheid. 
Beleidsvrijheid en vaagheid
In het voorgaande heb ik in navolging van de regering 
gesproken over de ‘beleidsmarge’ die de sociale 
grondrechten aan de overheid laten. Het is niet nodig 
en weinig zinvol om te speculeren over de vraag wat 
in de memorie van toelichting precies met deze term 
is bedoeld. Het is vruchtbaarder om vast te stellen 
dat we bij de sociale grondrechten van hoofdstuk 1 
van de Grondwet twee verschillende verschijnselen 
kunnen en moeten onderscheiden, namelijk beleids-
vrijheid en vaagheid.
 
De regering erkent volmondig 
dat de rechter, afgezien van 
artikel 120 van de Grondwet, 
wettelijke voorschriften en andere 
overheidsbesluiten kan toetsen 
aan de sociale grondrechten
Een overheidsorgaan heeft beleidsvrijheid voor 
zover het hem rechtens vrijstaat zelf te bepalen op 
welke wijze hij een taak of bevoegdheid uitvoert 
of uitoefent.17 Beleidsvrijheid is iets anders dan 
vaagheid. Neem bijvoorbeeld artikel 2, eerste lid, 
van de Grondwet: ‘De wet regelt wie Nederlander 
is.’ Deze bepaling geeft de wetgever in formele zin 
beleidsvrijheid, aangezien er verschillende systemen 
van verkrijging en verlies van het Nederlanderschap 
denkbaar zijn. De bepaling is echter niet vaag, zeker 
niet als men bedenkt dat de betekenis van de erin 
voorkomende termen in het constitutioneel recht 
vastligt. Vaagheid heeft te maken met twijfelgevallen. 
Een uitdrukking is vaag voor zover er twijfelgevallen 
zijn ten aanzien waarvan de vraag of zij onder deze 
uitdrukking vallen, onmogelijk kan worden beant-
woord.18 Een wetsbepaling die de Minister voor 
Jeugd en Gezin opdraagt elk kind regelmatig een 
stuk speelgoed te schenken, is vaag. Vanaf welke 
leeftijd behoeft iemand voor de toepassing van deze 
bepaling niet meer als kind aangemerkt te worden? 
Wanneer een kind eens in de drie maanden van 
overheidswege een stuk speelgoed ontvangt, is 
dat zeker regelmatig en wanneer het gedurende de 
tijd dat het een kind is in de zin van deze regeling 
slechts een of tweemaal een stuk speelgoed krijgt, is 
dat zeker niet regelmatig. Maar waar ligt de grens? 
Bij eens per jaar? Of bij eens per twee jaar? Een 
pop is speelgoed en kinderkleding niet, maar hoe zit 
dat met een armbandje of een voorleesboekje? Bij 
vage uitdrukkingen en bepalingen zijn er derhalve 
plain cases die er duidelijk wel of niet onder vallen 
en borderline cases waarbij we niet kunnen vaststel-
14 Kamerstukken II 1975/76,  
13 873, nr. 3, p. 8.
15 Kamerstukken II 1976/77,  
13 873, nr. 7, p. 7 (‘het 
grootste deel van de in het 
onderhavige wetsontwerp voor-
gestelde bepalingen [is] niet 
als rechtens afdwingbaar recht 
geredigeerd’); Kamerstuk-
ken I 1976/77, nr. 55b, p. 27 
(‘De verplichtingen tot zorg op 
verschillende terreinen voor de 
overheid kunnen [...] niet door 
de burger ten overstaan van 
de rechter als recht worden 
afgedwongen’).
16 In haar uitspraak van 27 maart 
2002, AB 2002, 272 sluit de 
Afdeling bestuursrechtspraak 
van de Raad van State onder 
verwijzing naar de memorie 
van toelichting toetsing van 
krachtens de Wet milieubeheer 
(Wm) vastgestelde besluiten 
aan de in art. 21 Gw vervatte 
zorgplicht voor de bewoon-
baarheid van het land en de 
bescherming en verbetering 
van het leefmilieu niet bij voor-
baat uit. In het voorliggende 
geval wijst zij echter toetsing 
van de hand met de volgende 
overweging: ‘Ten aanzien van 
het in artikel 21 van de Grond-
wet neergelegde voorwerp van 
zorg van de overheid bestaat 
een uitgebreide wetgeving. De 
Wet milieubeheer maakt hiervan 
deel uit. Niet is gebleken van 
bijzondere omstandigheden 
die ertoe moeten leiden dat 
de bestreden besluiten – in 
aanvulling op de toetsing aan 
de Wet milieubeheer – voor 
rechtstreekse toetsing aan 
artikel 21 van de Grondwet in 
aanmerking komen.’ Deze over-
weging acht ik minder gelukkig. 
De rechter kan, voor zover het 
toetsingsverbod van art. 120 
Gw zich daar niet tegen verzet, 
overheidsbesluiten en -maat-
regelen toetsen aan de sociale 
grondrechten van hoofdstuk 1, 
zij het dat deze de overheid 
zeer veel armslag geven. De 
overweging dat toetsing pas 
aan de orde is indien ’bijzon-
dere omstandigheden daartoe 
moeten leiden’ is een onnodig 
mystificerende tussenstap.
17 Een bevoegdheid kan zelfs 
zó geformuleerd zijn dat het 
overheidsorgaan beleidsvrij-
heid heeft ten aanzien van de 
vraag óf het deze bevoegdheid 
zal uitoefenen. Zie W. Duk, 
‘Beoordelingsvrijheid en be-
leidsvrijheid’, RM Themis 1988, 
p. 156-169.
18 R. Sorensen, ‘Vagueness’, in: 
E.N. Zalta (ed.), The Stanford 
Encyclopedia of Philosophy 
(Fall 2006 Edition), http://plato.
stanford.edu/archives/fall2006/
entries/vagueness/.
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De zorg van de overheid is gericht op de be-
woonbaarheid van het land en de bescherming 
en verbetering van het leefmilieu.
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1.  De overheid treft maatregelen ter bevordering 
van de volksgezondheid.
2.  Bevordering van voldoende woongelegenheid 
is voorwerp van zorg der overheid.
3.  Zij schept voorwaarden voor maatschappelijke 
en culturele ontplooiing en voor vrijetijdsbe-
steding.
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len of zij onder de uitdrukking of bepaling gebracht 
moeten worden. Ten aanzien van de borderline 
cases leidt vaagheid dus tot een onoplosbaar kwali-
ficatieprobleem.
 De vaagheid van een begrip of bepaling verdwijnt 
of vermindert zodra er een algemeen aanvaarde 
methode is om vast te stellen welke gevallen wel en 
welke niet onder het begrip of de bepaling vallen. 
In het Verdrag inzake de rechten van het kind is de 
vaagheid die in de natuurlijke taal aan het begrip 
kind kleeft, voor de toepassing van dit verdrag 
weggenomen doordat in artikel 1 het begrip kind 
is gedefinieerd als ieder mens jonger dan 18 jaar, 
die nog niet meerderjarig is. In het voorbeeld van 
de wetsbepaling die van de Minister voor Jeugd 
en Gezin een kindervriend maakt, zou de vaagheid 
die in de natuurlijke taal eigen is aan de begrip-
pen ‘kind’, ‘regelmatig’ en ‘speelgoed’, ongetwij-
feld verminderd worden doordat de minster een 
beleidsregel vaststelt die voor de toepassing van 
de wetsbepaling nadere invulling geeft aan deze 
begrippen.
Bij de sociale grondrechten van hoofdstuk 1 van de 
Grondwet hebben we te maken met een combinatie 
van beleidsvrijheid en vaagheid. Voor zover deze 
grondrechten prestatieplichten aan de overheid 
opleggen, zal niemand betwisten dat er op verschil-
lende manieren aan deze verplichtingen kan worden 
voldaan. De beleidsvrijheid die deze grondrechten 
aan de overheid laten, behoeft niet in de weg te 
staan aan rechterlijke toetsing. In beginsel kan de 
rechter toetsen of wettelijke en andere overheids-
maatregelen binnen de bandbreedte blijven die de 
sociale grondrechten toestaan. De belangenafweging 
die onvermijdelijk betrokken is bij de implementatie 
van sociale grondrechten kan de rechter bovendien 
toetsen aan het verbod van willekeur, zij het dat de 
rechter bij de huidige stand van de jurisprudentie 
deze marginale toets niet mag loslaten op wetten in 
formele zin19 (maar dit is een positiefrechtelijke en 
geen analytische blokkade).
 
Het scala van borderline cases 
laat onverlet dat er daarnaast 
tal van plain cases denkbaar 
zijn waarin zich wel degelijk laat 
vaststellen of het grondrecht al 
dan niet geschonden is
Het werkelijke probleem bij rechterlijke toetsing aan 
sociale grondrechten is gelegen in de vage begrip-
pen en noties die zij bevatten. Als het bijvoorbeeld 
gaat om de zorgplichten van de overheid voor 
‘bevordering van voldoende werkgelegenheid’, de 
‘bestaanszekerheid der bevolking’, ‘spreiding van 
welvaart’, ‘de bewoonbaarheid van het land’, ‘de 
bescherming en verbetering van het leefmilieu’, ‘de 
bevordering van de volksgezondheid’, ‘bevorde-
ring van voldoende woongelegenheid’ of de plicht 
voorwaarden te scheppen ‘voor maatschappelijke en 
culturele ontplooiing en voor vrijetijdsbesteding’, dan 
is er een scala aan situaties denkbaar waarvoor we 
vooralsnog niet langs algemeen aanvaarde weg kun-
nen vaststellen of aan deze plichten voldaan is. Ten 
gevolge van deze vage begrippen en noties weten 
we eenvoudigweg niet waar de grenzen liggen van 
de beleidsvrijheid.
 Dit betekent niet dat sociale grondrechten 
inhoudsloos zijn.20 Het scala van borderline cases 
laat onverlet dat er daarnaast tal van plain cases 
denkbaar zijn waarin zich wel degelijk laat vast-
stellen of het grondrecht al dan niet geschonden 
is. Zo zullen na de conclusie van de Commissie 
Parlementair Onderzoek Onderwijsvernieuwingen 
(Commissie-Dijsselbloem) dat ‘[d]e overheid haar 
kerntaak, het zeker stellen van de kwaliteit van 
het onderwijs, de afgelopen jaren ernstig [heeft] 
verwaarloosd’,21 nog maar weinigen van oordeel 
zijn dat de regering de ingevolge artikel 23 van de 
Grondwet op haar rustende zorgplicht ten aanzien 
van het onderwijs voldoende is nagekomen. Bor-
19 Het is de rechter immers niet 
toegestaan wetten in formele 
zin te toetsen aan (ongeschre-
ven) fundamentele rechtsbe-
ginselen: HR 14 april 1989, NJ 
1989, 469 (Harmonisatiewet).
20 Dit blijkt reeds uit de omstandig-
heid dat rechters zo nu en dan 
sociale grondrechten als argu-
ment bezigen in hun motiverin-
gen. Zie bijv. Rb. Zutphen 2 juni 
2006, JB 2006/225. Ik verwijs 
verder naar de jurisprudentie die 
wordt aangehaald in H.R.B.M. 
Kummeling, ‘Sociale grondrech-
ten als wapen van de overheid 
tegen de burger?’, Nederlands 
Tijdschrift voor Bestuursrecht 
1992, p. 1-10 en F.M.C. Vlem-
minx, ‘Onze tandeloze sociale 
grondrechten in het licht van 
twintig jaar EVRM’, NJCM-
Bulletin 2003, p. 233-244. 
21 Kamerstukken II 2007/08, 31 
007, nr. 6, p. 187.
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derline cases verhinderen niet dat sociale grond-
rechten ten aanzien van plain cases als toetsings-
maatstaf kunnen fungeren.
 Hoe zou de rechter bij toetsing van wettelijke 
voorschriften aan de sociale grondrechten van 
hoofdstuk 1 moeten omgaan met twijfelgevallen? In 
principe is het mogelijk dat de rechter bij twijfelge-
vallen knopen doorhakt en al doende jurisprudentie 
ontwikkelt die aanknopingspunten biedt om ten aan-
zien van wat aanvankelijk borderline cases waren, te 
beslissen of zij binnen of buiten de beleidsvrijheid van 
de overheid vallen. Tal van begrippen en normen in 
het recht verliezen gaandeweg veel van hun vaagheid 
doordat de rechter deze begrippen en normen nader 
invult en in voorkomende gevallen beslist of zij wel of 
niet van toepassing zijn op de feiten zoals de rechter 
die in de betrokken zaak vaststelt.22 Hele leerstukken 
in de jurisprudentie zijn opgebouwd rondom een en-
kele uitdrukking, zoals vroeger de term ‘onregtmatige 
daad’ in artikel 1401 van het toenmalige Burgerlijk 
Wetboek.
 Maar bij de vage begrippen en noties die voor-
komen in de formuleringen van de sociale grond-
rechten van hoofdstuk 1 moeten we ons realiseren 
dat deze zijn gekozen om de politieke organen (en 
niet de rechter) de nodige armslag te geven. Om 
deze reden ligt het voor de hand dat de rechter bij 
toetsing aan de sociale grondrechten de overheid 
een zekere beoordelingsvrijheid gunt als het gaat 
om twijfelgevallen. Dit wil zeggen dat de rechter in 
borderline cases het oordeel van de overheid dat 
zij de grens die het sociaal grondrecht aan haar be-
leidsvrijheid stelt, niet heeft overschreden, marginaal 
toetst.
 
Tal van begrippen en normen in 
het recht verliezen gaandeweg 
veel van hun vaagheid doordat de 
rechter deze begrippen en normen 
nader invult
Dit roept natuurlijk de vraag op wie toetst of er 
sprake is van een twijfelgeval. Het begrip ‘vaag’ is na-
melijk zelf vaag: er zullen zich bij vage uitdrukkingen 
en bepalingen altijd gevallen voordoen waarin we 
kunnen twisten over de vraag of er sprake is van een 
plain case dan wel een borderline case.23 In dit geval 
ligt de oplossing voor de hand: het is de rechter die 
bepaalt of er sprake is van een twijfelgeval en dus 
van beoordelingsvrijheid voor de overheid. Anders 
wordt rechterlijke toetsing aan sociale grondrechten 
illusoir en de opdracht was nu juist om de analyti-
sche of logische mogelijkheden voor een dergelijke 
toetsing te onderzoeken. Wanneer de rechter van 
deze mogelijkheden gebruik maakt, zal overigens 
de vaagheid die thans aan de sociale grondrechten 
kleeft, gaandeweg minder worden.24
22 In de doctrine wordt dit inte-
grale toetsing genoemd. Zie 
over rechterlijke toetsing aan 
vage wettelijke bepalingen 
o.a. M. Schreuder-Vlasblom, 
De macht der kritiek. De 
gedachtenvorming over aard 
en zin van rechterlijke beoor-
deling van bestuursoptreden 
sedert omstreeks 1815 (diss. 
Groningen), Zwolle: W.E.J. 
Tjeenk Willink 1987 en A.P. 
Klap, Vage normen in het 
bestuursrecht (diss. Leiden), 
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 
1994.
23 Sorensen, ‘Vagueness’, (zie 
noot 18).
24 Aanbevolen literatuur voor 
wie de mogelijkheden voor 
het gebruik van sociale 
grondrechten in de recht-
spraak verder wil verkennen: 
A.W. Heringa, Sociale 
grondrechten. Hun plaats in 
de gereedschapskist van de 
rechter (diss. Leiden), Zwolle: 
W.E.J. Tjeenk Willink 1989; 
F.M.C. Vlemminx, Een nieuw 
profiel van de grondrechten. 
Een analyse van de prestatie-
plichten ingevolge klassieke 
en sociale grondrechten, 
3e druk, Den Haag: Boom 
Juridische uitgevers 2002;  
G. Maes, De afdwingbaar-
heid van sociale grond-
rechten (diss. Antwerpen), 
Antwerpen: Intersentia 2003.
1.  Het onderwijs is een voorwerp van de aanhou-
dende zorg der regering.
2.  Het geven van onderwijs is vrij, behoudens het 
toezicht van de overheid en, voor wat bij de wet 
aangewezen vormen van onderwijs betreft, het 
onderzoek naar de bekwaamheid en de zedelijk-
heid van hen die onderwijs geven, een en ander 
bij de wet te regelen.
3.  Het openbaar onderwijs wordt, met eerbiediging 
van ieders godsdienst of levensovertuiging, bij 
de wet geregeld.
4.  In elke gemeente wordt van overheidswege 
voldoend openbaar algemeen vormend lager 
onderwijs gegeven in een genoegzaam aantal 
scholen. Volgens bij de wet te stellen regels kan 
afwijking van deze bepaling worden toegelaten, 
mits tot het ontvangen van zodanig onderwijs 
gelegenheid wordt gegeven.
5.  De eisen van deugdelijkheid, aan het geheel 
of ten dele uit de openbare kas te bekostigen 
onderwijs te stellen, worden bij de wet gere-
geld, met inachtneming, voor zover het bijzonder 
onderwijs betreft, van de vrijheid van richting.
6.  Deze eisen worden voor het algemeen vor-
mend lager onderwijs zodanig geregeld, dat de 
deugdelijkheid van het geheel uit de openbare 
kas bekostigd bijzonder onderwijs en van het 
openbaar onderwijs even afdoende wordt ge-
waarborgd. Bij die regeling wordt met name de 
vrijheid van het bijzonder onderwijs betreffende 
de keuze der leermiddelen en de aanstelling der 
onderwijzers geëerbiedigd.
7.  Het bijzonder algemeen vormend lager onder-
wijs, dat aan de bij de wet te stellen voorwaar-
den voldoet, wordt naar dezelfde maatstaf als 
het openbaar onderwijs uit de openbare kas 
bekostigd. De wet stelt de voorwaarden vast, 
waarop voor het bijzonder algemeen vormend 
middelbaar en voorbereidend hoger onderwijs 
bijdragen uit de openbare kas worden verleend.
8.  De regering doet jaarlijks van de staat van het 
onderwijs verslag aan de Staten-Generaal.
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